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SENTENCIA N° 51/21

En Vigo, a 16 de marzo de 2021

Vistos por mi, Marcos Amboage Lopez, magistrado-juez del Juzgado de lo
contencioso-administrativo n°® 2 de Vigo, los presentes autos de procedimiento
ordinario seguidos a instancia de:

- “Asociacion profesional de empresarios autonomos del mercado del
Progreso, de Vigo” representado y asistido por el letrado/a: Eva Comesana Bastero,
frente a:

- Concello de Vigo representado por la procuradora Paula Llordén Fernandez
Cervera vy asistido por el letrado/a: Xesus Manuel Costas Abreu.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La representacién procesal indicada en el encabezamiento
presento el 13 de agosto del 2020 recurso contencioso-administrativo frente a la
resolucién del 7 de febrero del 2020, del concejal del area de hacienda, del Concello
de Vigo, en el seno del expediente n° 5879/106, sobre liquidacion del canon,
derivado de la gestion indirecta del mercado del “Progreso” que, entre otros
aspectos, reclamé a la recurrente el pago de dicho canon, correspondiente a los
ejercicios 2015, 16 y 17, por el importe total de 174.546,24 euros.

SEGUNDO.- Se admitié a tramite el recurso por decreto de 14 de agosto del
2020, se reclamo el expediente administrativo de la Administracion demandada, se
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recibio el 8 de septiembre y se puso de manifiesto a la parte recurrente, a fin de que
dedujese demanda.

El 8 de octubre del 2020 se ha presentado y en ella solicitd que se dicte sentencia
en la que se declare no ajustada a Derecho la resolucion de la administracion
demandada, se anule y revoque.

Subsidiariamente, que tras declarar esa nulidad y revocacion, determine que la
cantidad a abonar por la actora, en el concepto y por el periodo que se le ha
reclamado, sea de 39.202,54 euros. Todo con imposicion de costas.

TERCERO.- EI 18 de noviembre se ha presentado la contestacién de la
demandada oponiéndose a su estimacién, pidiendo que se haga con imposicion de
costas
Por decreto de 20 de noviembre se fij6 la cuantia del procedimiento como
indeterminada, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 40 de la Ley de la Jurisdiccién
contencioso-administrativa (en adelante, LICA).

Por auto de igual fecha se admitio parte de la prueba propuesta por las partes, y
por ser toda documental ha sido innecesaria la celebracion de juicio.

El 9 y el 29 de diciembre del 2020, las partes, respectivamente, presentaron sus
conclusiones, y por providencia de 14 de enero del 2021, se ha trasladado a las
partes la tesis sobre la concurrencia de una posible causa de inadmisibilidad del
recurso, debido a su presunta extemporaneidad. Las partes han tenido la
oportunidad de formular alegaciones al respecto y el 11 de febrero se ha dictado
providencia recabando de la demandada determinada documentacion que se ha
entendido que deberia obrar en el expediente administrativo.

Finalmente quedaron los autos vistos para sentencia por providencia de 12 de marzo
del 2021.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Cumple aclarar, en primer lugar la admisibilidad del
desde su perspectiva

recurso
temporal, ya que como se apuntaba en la demanda, la
resolucion impugnada se le ha notificado a la actora el 29 de junio del 2020. A
continuacion, examinaremos los extremos que nos parecen relevantes para la
solucion de la controversia:
El ultimo de los puntos de los antecedentes del contrato suscrito entre las partes el
30 de junio del 2015, sefiala: “El canon por la concesion de los espacios de”
supermercado” y “cafeteria- restaurante”, sera del 30,83%".
La clausula tercera de ese contrato dispone que el pago de su precio se abonara
segun las condiciones establecidas en la clausula 27 del pliego de clausulas
administrativas particulares.
Acudimos entonces a ese pliego de clausulas administrativas particulares, contenido
en el expediente 5470- 551, confeccionado para la contratacion en procedimiento
abierto de la gestion integral del servicio publico del mercado en el “Mercado
municipal do progreso”, mediante la modalidad de concierto y para la concesion de
dominio publico de los espacios no adjudicados existentes en el inmueble. La
clausula 27°, bajo la rubrica de retribucion del adjudicatario del concierto, establece:
“Como contraprestaciéon al servicio objeto de contratacion el adjudicatario del
concierto se retribuira con el importe de los canones abonados por los usuarios de
los puestos:
A) Directamente mediante la cantidad efectivamente recaudada
resultante del importe denominado cuota prop=Y, o la que resulte de la real
ocupacion de los espacios a que se refiere la clausula 15.B.2 del presente

pliego y los ingresos de los espacios de supermercado y cafeteria.
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B) Directamente mediante las tarifas que abonen los usuarios del
aparcamiento y los precios obtenidos de la explotacién de los locales a los
que se refiere la clausula 4.1. ¢, mediante el precio de los abonos y tarifas
establecidas, asi como cualesquiera otras cantidades que en su gestion
pueda obtener, incluyendo las correspondientes a la cesién o arrendamiento
de los locales objeto de concesion de dominio.

Anualmente, y sin perjuicio, en su caso, de los importes indicados en la clausula
26.2, abonara los canones actualizados que resulten de su oferta y de
conformidad con la clausula 15.1.b y el presente pliego.”

La clausula 26, que lleva por rubrica: “Cesion y arrendamiento de los espacios objeto
de concesién de dominio.”, establece en ese apartado segundo:

“En coherencia con las concesiones de dominio otorgadas en el Mercado del
Progreso y en cumplimiento de los compromisos municipales adquiridos, la cesidn
de los puestos vacios del Mercado implicara la obligacion del cedente o arrendador
de abonar al Concello de Vigo el importe de una mensualidad del canon actual
maximo resultante por cada afio o fraccion de la concesion cedida. La cuota mensual
del puesto objeto de cesién no podra, en ningun caso, ser inferior a la establecida
para puestos de la misma tipologia objeto de concesion directa.”

La clausula 15 se refiere al procedimiento de adjudicacién, a los criterios para la
adjudicacion del contrato, y su apartado B, recoge los criterios evaluables mediante
férmula, sefialando:

1.- Mayor porcentaje a satisfacer al Concello de Vigo como consecuencia de las
concesiones de dominio que se reconocen respecto de los locales destinados a
“supermercado” y “cafeteria” y que se determinaran como porcentaje del importe
total de los ingresos obtenidos por el adjudicatario, IVA excluido, como
contraprestacion total de lo obtenido por dicha cesion.

Hasta treinta (30) puntos por el mayor porcentaje ofertado.

Se aplicara la siguiente formula:

P =30* (Y)/X

Donde,

“P” es la puntuacién a obtener por cada licitador.

“X” es el mayor porcentaje ofertado en las propuestas admitidas.

“Y” es el porcentaje ofertado a considerar.

Dicha cantidad tendra un valor minimo del 30,83%. En el caso de oferta por importe
inferior, en licitador sera excluido.

La cuantia resultante de la oferta correspondiente a cada ejercicio, debera ser
ingresada de acuerdo con lo establecido en el PPTP.

Los articulos 5.5y 7 del pliego de prescripciones técnicas, indican:

El adjudicatario debera abonar en el mes de enero el importe del canon por él
ofertado en funcién de los ingresos obtenidos, IVA excluido, por la cesion o
arrendamiento de los espacios destinados a supermercado y cafeteria en el
ejercicio inmediatamente anterior, en los términos indicados en el articulo 7 del
presente pliego.

Este precepto expresa: “El adjudicatario debera abonar en el mes de marzo de cada
afio el importe del canon por él ofertado en funcién de los ingresos obtenidos, IVA
excluido, por la cesion o arrendamiento de los espacios destinados a supermercado
y cafeteria en el ejercicio inmediatamente anterior”
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SEGUNDO.- Pues bien, teniendo a la vista la regulacion contractual de
aplicacién a la controversia, queremos precisar que hay un punto de partida en la
demanda que, en cierto modo, entendemos equivocado, y es el relatado en su
“antecedente de hecho” segundo, cuando expone que las cantidades invertidas por
la recurrente, desde el inicio de la ejecucion del contrato de concesion, en obras de
reforma del Mercado, debieran ser compensadas del canon que debe abonar a la
demandada. Y decimos que nos parece equivocado el enfoque en la medida en que
da a entender que esa tesis fuese aceptada por la demandada en algun momento;
literalmente dice:

“;considerandose que el importe de dichas obras debiera ser compensado con el del
canon a abonar de conformidad a la proposicion econémica formulada por esta
parte, tal y como se reconoce en el apartado de antecedentes de hecho de la
resolucion objeto de los presentes autos y como también se ha puesto de manifiesto
en los escritos de alegaciones formulados por esta parte en el seno del expediente
5879/16, tal y como se puede comprobar con el analisis del documento n°® 4 y
documento n° 5 del expediente administrativo, siendo lo comunicado de modo
informal a esta parte por los responsables en materia de mercados del Concello de
Vigo a lo largo del afio 2016 y 2017 el estar tratando de articularse formula de
compensacion.”

Pero la unica realidad que constatamos es que en los antecedentes de hecho de la
resolucion impugnada, se indica que hasta en cuatro ocasiones, en los afios 2016 y
2017, la recurrente interes6 del Concello de Vigo la compensacion con cargo a la
liquidacion del canon del importe de una pluralidad de obras ejecutadas en el
Mercado, por un importe de 293.688 euros.

Es decir, la actora lo ha pedido, pero no hay rastro de que por la demandada se
hubiese considerado esa posibilidad, mas alla de esas “informalidades” respecto de
las que se podia haber propuesto prueba, pero no se hizo. Entonces, una cosa es
que la actora lo entendiese procedente, otra que en algun momento contase con una
anuencia verbal o tacita de la demandada, y aun otra distinta, que el contrato
suscrito entre las partes lo permitiese.

Menos mal que para despejar el equivoco, en ese mismo “antecedente de hecho”
segundo de la demanda se reconoce y prueba que el 31 de julio del 2018,
recibieron una comunicacion del concejal correspondiente de la demandada, en la
que, entre otros extremos, se le advertia de que presupuestariamente no era
admisible la compensacion pretendida v realizada de facto por la actora.

Pues bien, a pesar de lo farragoso por excesivamente extenso que es el relato de
la demanda. a la vista de las ultimas aleaaciones presentadas por el representante
de la actora en la via administrativa (mucho mas claras v sucintas que aquélla), a
la demandada, el 22 de abril del 2019, la controversia entre las partes puede
reducirse al hecho de haber incluido el Concello de Vigo. en la liquidacion del canon
debido por la actora la cantidad de 400.000 euros, que el supermercado “VEGALSA”
habria abonado a la recurrente al inicio de su relacién contractual arrendaticia.

En estas alegaciones, el representante de la recurrente pedia que se excluyesen del
calculo ademas de ese concepto, los referidos a aqastos en adaquisicion de
mecanismos de control para el aparcamiento, 40.000 euros, y gastos de promocion
del Mercado, 6.000 euros.

El departamento de Comercio del Concello de Vigo., acoqié6 en parte esas
aleqaciones, excluyo las cantidades de 40.000 v 6.000 euros, pero mantuvo el
concepto de los 400.000 euros, a los que sumd los importes de las rentas
devengadas por ambos arrendatarios (supermercado v  restaurante), pero
atendiendo a su previsién contractual v no a las efectivamente abonadas. Y de ahi.,
se pasd al departamento de Hacienda que es el que ha dictado la resolucion
impugnada, para su exaccion.
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La actora sostiene aue su oferta econdmica constituve documentacién contractual
vinculante, v aque en ella se ha considerado que los inaresos procedentes del
supermercado solo comprendian los derivados de la renta anual, v no otras
cantidades abonadas en concepto de “derechos contractuales”. como la que ha
considerado la demandada. Mientras aue la demandada. sostiene que para su
calculo hay que estar a la totalidad de los ingresos obtenidos por el concesionario,
y este es, en esencia, el pleito.

TERCERO.- Antes de entrar a resolver esa discrepancia aque constituiria el
nudo gordiano en el que colisionan las partes. entiendo necesario comenzar el
estudio de los motivos impuanatorios vertidos en la demanda. por su orden, v asi.
reparar en que hav en el expediente administrativo varios elementos que apuntan a
aue la validez de la actuacién impugnada pudiera hallarse comprometida, son los
siguientes:

1. El 24 de abril del 2018 se dirige a la actora por el servicio de comercio, con el
visto bueno del concejal de ese departamento, un requerimiento para que,
entre otros  extremos, presente justificacion del ingreso del canon
correspondiente a los ejercicios economicos de los afos 2016 y 2017, nada
se dice respecto del ejercicio 2015.

2. ElI 3 de octubre del 2018 por parte del servicio de comercio se remite un
informe al departamento de recaudacion del Concello de Vigo, con el visto
bueno del concejal de comercio para reclamar a la actora en via ejecutiva el
canon derivado del contrato correspondiente a los ejercicios econdmicos
2015,2016 y 2017, por un importe total de 63.253, 91 euros.

Para alcanzar ese calculo se toman como base exclusivamente, las sumas de las
rentas que deben abonar los dos arrendatarios, supermercado y restaurante, a la
concesionaria, desde el comienzo de sus respectivas relaciones contractuales
arrendaticias (julio del 2015 y julio del 2017, respectivamente). Pero la suma de las
rentas mensuales se realiza considerando su importe integro, sin atender a que
debido a la falta de conclusion de las obras del Mercado, esas rentas han sido
objeto de penalizaciones que redujeron su importe.

3. El informe propuesta del jefe del servicio de Comercio de fecha 11 de junio del
2019, que también lleva el respaldo de su concejal, en el que ya se considera
la estimacion parcial de las alegaciones presentadas por la recurrente, pero
se culmina incluyendo en la liquidacién del precio del contrato el 30,83% del
importe de 400.000 euros, abonados por el supermercado arrendatario a la
concesionaria arrendadora, en concepto de ingresos contractuales, y en
consecuencia, se le reclama el pago correspondiente a los ejercicios
econdmicos 2015, 2016 y 2017, por el importe total de 174.546,24 euros.

Este informe termina sefialando que se propone a la junta de gobierno local, como
organo de contratacion para resolucion del expediente, que adopte un acuerdo en
esos términos, y sin embargo, no lo hay.

4. EL pliego de clausulas administrativas se confecciond en enero del 2014, y
efectivamente, en las n° 7° y 39° se contempld la posibilidad de un régimen
transitorio, concretamente, el primero de ellos dispone:
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“El plazo del contrato es de 25 afios improrrogables, a contar desde el dia

primero al mes siguiente a la fecha de la firma del documento formalizador del

contrato y de los documentos concesionales.

El Concello de Vigo podra retrasar la fecha de la firma hasta el momento en

que estén completamente terminadas las obras de reforma del Mercado do

Progreso.

De no optar por dicha opcidén, y en el supuesto de que se inicie la ejecucidn

del contrato antes de la conclusion de dichas obras, se estara a lo establecido

en la clausula 39 del presente PCAP y en el articulo 8 de PPTP.”
Pues bien, aunque la demandada calla al respecto, no sin dificultad en manejo del
expediente administrativo, hemos constatado que esto ultimo es lo que ha pasado.
Es decir, tras la firma del contrato el 30 de junio del 2015, comenzé su vigencia al
dia siguiente, pero por entonces no se hallaban concluidas las obras de reforma del
Mercado, de modo que el Concello no opté por aquella posibilidad de retrasar la
firma del convenio, y se inicid la ejecucion sin haber concluido las obras, por lo que
seria, es de aplicacion lo establecido en la clausula 39 PCAP y en el articulo 8 de
PPTP.
La acreditacion de este relevante extremo la encontramos en el informe propuesta,
de 11 de junio del 2019, elaborado por el departamento de comercio, y
exactamente, la prueba de la falta de conclusién de las obras se reconoce por la
demandada en los antecedentes de ese informe, cuando dice:
“Con fecha 27 de abril del 2016, los arquitectos municipales directores de las obras
municipales de “acondicionamiento del Mercado do Progreso” firman el acta de
recepcion parcial de los espacios interiores que posibilita el inicio de la actividad
comercial en el interior del edificio.”

CUARTO.- Pues bien, comenzaremos el analisis de las cuestiones expuestas
con el estudio de la que hemos numerado como 3., ya que se corresponde con el
primer motivo impugnatorio, que es la nulidad de la resolucion combatida por un
doble motivo, art. 47.1 b) y e€) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante, LPAC), por
incompetencia y quiebra del procedimiento, ya que la actuacion combatida emana
del concejal de presupuestos y hacienda, del Concello de Vigo, cuando el 6rgano de
contratacion es la junta de gobierno local, y ante la necesidad de la interpretacion de
contrato, resulta preceptivo el informe del Consello consultivo.

Al  respecto hay que aclarar lo siguiente: el 6rgano de contratacion era
efectivamente, el 20 de junio del 2019, la junta de gobierno local y era quien
ostentaba las competencias que le son propias en esta materia. De ahi que el
informe propuesta del jefe del servicio de Comercio de fecha 11 de junio del 2019,
suscrito por su concejal, terminase senalando que se proponia a la junta de
gobierno local, la resolucion del expediente adoptando un acuerdo en los términos
propuestos. Es cierto, como apunta la actora y adjunta copia, que por acuerdo de la
junta de gobierno local de 20 de junio del 2019, se delegd en el respectivo concejal
de cada area una pluralidad de atribuciones de ésta, entre ellas la supervision y
seguimiento de los contratos administrativos de su area, dictando al efecto en las
ordenes e instrucciones que estimen oportunas, y proponiendo, en su caso, al
organo de contratacién la apertura del procedimiento sancionador ante posibles

incumplimientos.

Sin embargo, no hemos encontrado que se hubiese producido la delegacién de la
competencia consistente en el ejercicio de las prerrogativas a que se refiere el art.
210 del entonces vigente Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por
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el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en
adelante, LCSP), entre las que se halla la posibilidad de interpretar el contrato.

El concejal delegado del area de presupuestos y hacienda, que es el suscribe la
resolucidn impugnada, ostentara, por delegacion de alcaldia, la competencia para
la aprobacion de las liquidaciones tributarias de ingresos publicos, pero carece de
competencias en materia de contratacion respecto de los suscritos en otras areas,
como la de comercio, que es la que nos ocupa.

El concejal delegado del area de comercio que es quien aprobd inicialmente y
propuso, el 21 de enero del 2020, al concejal delegado del area de presupuestos y
hacienda la aprobacion de la resolucién combatida, por delegacién de la junta de
gobierno local, y tendra atribuidas las facultades a que se refiere el punto segundo 7
del acuerdo de la junta de gobierno local de 20 de junio del 2019, pero insistimos
aue, entre ellas, no entiendo comprendidas las facultades de interpretar los contratos
administrativos, resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento, modificarlos por
razones de interés publico. acordar su resolucion v determinar sus efectos. Estas
atribuciones, a falta de prueba en contrario, entiendo que contindan residenciadas
en el 6raano de contratacion que era v sique siendo la iunta de gobierno local.
Sobre la necesidad/oportunidad de la interpretacion contractual. El caso es que a la
vista de lo que venimos exponiendo va se comprende que en el presente caso.
debido a las discrepancias puestas de manifiesto entre las partes. recurrente v
departamento de comercio. en orden al alcance de la liquidaciéon del canon que la
primera debia satisfacer. fundamentalmente la posibilidad de incluir en el porcentaie
la cantidad de 400.000 euros. entendemos aue nos hallamos en presencia de la
necesidad de realizar una interpretacion contractual. Ante el escenario conocido
consistente en que primero, se le dirige a la actora por el servicio de comercio, un
requerimiento para que efectue el ingreso del canon correspondiente a los ejercicios
econdmicos de los afios 2016 y 2017, con exclusion del ejercicio 2015. Después, por
el mismo departamento se ha pedido al departamento de recaudacion del Concello
de Vigo, que reclame a la actora en via ejecutiva el canon derivado del contrato
correspondiente a los ejercicios econdmicos 2015,2016 y 2017, pero por un importe
total de 63.253, 91 euros. Para después, ese mismo servicio de Comercio concluir
que esa misma reclamacion debe ascender al importe total de 174.546,24 euros, con
la aprobacién de la junta de gobierno local, como 6rgano de contratacién para
resolucion del expediente.

Pues ante escenario de continuos vaivenes de considerable enjundia en el criterio
del departamento de comercio, que no pueden ser calificados como  meras
incidencias o cuestiones menores, y que han contado con la oposicion expresa del
concesionario a la ultima de las propuestas de liquidacién del precio del contrato,
entiendo que era preceptiva la incoacion del correspondiente procedimiento para la
interpretacion de los términos del contrato que deberia resolver el 6rgano
competente, es decir, la junta de gobierno local. Ademas, y como apunta la actora,
ese pronunciamiento que nunca se produjo, debia ir precedido preceptivamente
del informe del Consello consultivo de Galicia, porque asi lo impone el art. 211.3 a)
LCSP.

En realidad, como hemos puesto de manifiesto, el titular del departamento de
comercio, ya lo entendié asi cuando adopté el 11 de junio del 2019, el acuerdo que
reclamaba el pago correspondiente a los ejercicios econdomicos 2015, 2016 y 2017,
por el importe total de 174.546,24 euros, y proponia a la junta de gobierno local,
como organo de contratacién para resolucién del expediente, que adoptase un
acuerdo en esos términos. La clausula 28 PCAP, referida a las prerrogativas de la
Administracion, atribuye al Concello de Vigo, en los términos legales y los del propio
pliego, la de interpretar el contrato vy resolver las dudas que ofrezca su
cumplimiento.

Sobre los efectos de la omision de un tramite preceptivo, como es recabar el

dictamen del 6rgano consultivo autondmico, en supuestos de interpretacion del
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contrato realizados por la Administracion, con la expresa oposicion del contratista,
traemos a colacion la STSJG Sala de lo Contencioso, Seccion: 3 (N° de Recurso:
7266/1998- N° de Resolucion: 940/2002), de 29 de julio del 2002. Esta STJG se
pronuncid sobre esas consecuencias en un expediente de resolucion contractual,
pero entiendo que esa motivacion resulta de aplicacion en los casos de
interpretacion contractual; decia:

“Asi las cosas, aplicando un conocido criterio jurisprudencial al respecto, debe
anularse la resolucion impugnada, por estar incursa en nulidad de pleno derecho al
inobservarse un tramite esencial del procedimiento, conforme a lo prevenido en el
art. 62 de la Ley 30/1992 ( STS 7 de noviembre de 1995, 29 abril de 1996, 18 de
abril y 23 de julio 2001 , entre otras), tramite que no puede entenderse subsanado
por la emision de aquellos informes por parte de aquellos dos organos, asesor y
fiscalizador, de la propia Conselleria, pues los términos de aquella normativa son
claros en exigir no solo el informe previo del servicio juridico correspondiente
(fiscalizacion juridica interna), sino también el de aquellos 6rganos consultivos
(fiscalizacion juridica externa), y ante tal claridad, se ha de ser inflexible en la
exigencia de tal tramite, por lo que la estimacion de este motivo conduce a la del
propio recurso, sin necesidad de que nos pronunciemos sobre los restantes
motivos.”

La STSJG. Sala de lo Contencioso Seccion: 2 (N° de Recurso: 4210/2013- N° de
Resolucién: 527/2013), de 20 de junio del 2013, evoca la normativa reglamentaria
para recordar que:

Y el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
dispone en su articulo 97 que "Con caracter general, salvo lo establecido en la
legislaciéon de contratos de las Administraciones publicas para casos especificos,
cuantas incidencias surjan entre la Administracion y el contratista en la
ejecucioén de un contrato por diferencias en la interpretacion de lo convenido o
por la necesidad de modificar las condiciones contractuales, se tramitaran mediante
expediente contradictorio, que comprendera preceptivamente las actuaciones
siguientes:

1. Propuesta de la Administracion o peticion del contratista.

2. Audiencia del contratista e informe del servicio competente a evacuar en
ambos casos en un plazo de cinco dias habiles.

3. Informe, en su caso, de la Asesoria Juridica y de la Intervencion, a evacuar
en el mismo plazo anterior.

4. Resolucion motivada del 6rgano que haya celebrado el contrato y

subsiguiente notificacion al contratista.”

Entonces, estimamos la doble impugnacién actora en cuanto que advertimos nulidad
radical en la actuaciéon impugnada, por quiebra del procedimiento, considerando que
se debia haber incoado un expediente contradictorio sobre la interpretacion
contractual, y en él como tramite preceptivo recabar el informe del 6rgano consultivo
autonémico, art. 47.1 e) LPAC, y déficit competencial por no ser el concejal
delegado del area de hacienda el competente para la resolucion del expediente
contractual.

Como es sabido y recuerda la demandada en sus conclusiones finales, solo la
incompetencia manifiesta por razén material o territorial es causa de nulidad radical,
en el presente caso no existe tal vicio, y la incompetencia entiendo que es solo
funcional o jerarquica por haberse omitido la resolucion del expediente por parte del
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organo de contratacion, la junta de gobierno local, por lo que la actuacion
impugnada, desde esta perspectiva adoleceria solo de anulabilidad. Esto es, la
resolucion impugnada del concejal delegado del area de hacienda, de 7 de febrero
de 2020, aprobando la liquidacién del canon seria valida si fuera precedida de la
resolucion finalizadora del expediente contractual aprobada por la junta de gobierno
local, a su vez, dictada previo informe del 6rgano consultivo autonémico que se
pronunciase sobre la discrepancia interpretativa del contrato. La acreditacion de la
existencia de este acuerdo de la junta de gobierno local de resolucion del
expediente, ha sido expresamente requerida de la demandada mediante la
providencia de 11 de febrero del 2021, por la que se pidié el completo del
expediente, pero ni se ha aportado, ni se ha ofrecido justificacion alguna de su
ausencia.

QUINTO.- Abordamos el punto Il de la fundamentacion juridica sustantiva de

la demanda. Reproduce las clausulas 27 y 15. B.1 del pliego contractual, y luego, las
previsiones de los articulos 5.5 y 7 del pliego de prescripciones técnicas, que ya
vimos. A continuacion se refiere a una cuestion que no se articulé en las ultimas
alegaciones administrativas de la actora, ni en la contestacion a la demanda, la
procedencia de la aplicacion del régimen del mercado temporal o transitorio.
Como ya adelantamos en el punto 4., del fundamento juridico tercero de esta
resolucion, y confirma la demandada en el informe de fecha 19 de febrero del 2021
(remitido a proposito de la peticion de completo del expediente administrativo,
realizada de oficio), el Concello no optd por la posibilidad de retrasar la firma del
convenio, se inicio la ejecucion contractual sin haber concluido las obras de reforma
en el Mercado, por lo que es de aplicacién lo establecido en la clausula 39 PCAP y
en el articulo 8 de PPTP. Expresa este ultimo precepto: “Régimen econdmico del
concierto en el mercado provisional.

Si el Concello de Vigo hiciese uso de la prerrogativa reservada la clausula 7.2 del
PCAP, y siempre condicionado a la existencia de crédito adecuado y suficiente, se
operara del siguiente modo:

A) El Concello de Vigo abonara a cuenta y con caracter anticipado el importe de
dividir entre cuatro la cuantia actualizada al IPC interanual al 1 de enero de la
cantidad CotProp=Y a que se refiere la clausula 15.b.2 del PCAP que resulte
de la oferta del adjudicatario. Dicho anticipo podra efectuarse encomendando
la recaudacion de atrasos hasta dicho limite.

B) El adjudicatario remitira por meses vencidos factura por el resultado de dividir
entre doce la citada CotProp=Y que resulte de su oferta, menos los gastos
correspondientes a los servicios que asuma directamente el Concello de Vigo
relacionados con el Mercado provisional y menos los ingresos de todo tipo
cuya gestion se le encomiende y hubieran sido recaudados en el mes
inmediatamente anterior, que hara suyos hasta el limite de dicha factura.

C)Una vez terminado este periodo transitorio, se producira Ila
correspondiente liquidaciéon del anticipo, en el que constaran detallados
por meses los derechos del adjudicatario, las cuantias recaudadas y el
saldo resultante a favor del Concello de Vigo.”

Nuevamente, en la providencia de este 6rgano jurisdiccional de 11 de febrero del
2021, por la que se pidié el completo del expediente, ya dabamos una pista en
torno a que, con arreglo a ese régimen juridico, echabamos en falta la liquidacion
del anticipo exigida por el art. 8 c) del pliego de prescripciones técnicas que rige la
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concesion, y ahora corroboramos que no se ha realizado. Entiendo que el
escrupuloso cumplimiento del contrato exigia dicha operacibn como paso previo a
las liquidaciones ordinarias que se sucederian tras la conclusion del periodo
transitorio, a partir de mayo del 2016. La omision del tramite tiene trascendencia en
la actuacion impugnada si consideramos que el abono de la partida controvertida, los
400.000 euros, por parte de “VEGALSA” a la recurrente, ha tenido lugar
precisamente en ese periodo transitorio, en el afio 2015, por lo que de resultar
procedente su imputacion para la base de calculo de la cuantia porcentual que
representa el canon a satisfacer por la actora, deberia haberse incluido en esa
liquidacion del anticipo.

Ese periodo transitorio ha durado desde el comienzo del contrato, 1 de julio del
2015, a abril del afo siguiente, y el informe suscrito por el departamento de
comercio, de 21 de enero del 2020, que precedio a la resolucién impugnada, en sus
consideraciones juridicas, analiza esta circunstancia y expone que se ha
considerado la aplicacion del régimen del mercado provisional y que la recurrente
ha facturado al Concello de Vigo, en ese periodo, 121.103,73 euros. Y a partir de
esa circunstancia razona el informe que deberian rechazarse las pretensiones de la
adjudicataria atinentes a la no inclusién en la base de calculo del canon en ese
periodo, de las cantidades abonadas por el arrendatario, el supermercado
“VEGALSA”.

Nosotros entendemos que la constatacion de que no se ha efectuado esa
liquidacion del anticipo que exige el régimen del mercado provisional, constituye un
elemento mas que apunta a la necesidad de acudir al expediente contradictorio para
la adecuada interpretacion contractual, en el que se aborde la cuestion atinente a si
la partida de 400.000 euros, que el supermercado ha entregado a la actora, en
concepto de derechos contractuales, debe comprenderse en la totalidad de los
ingresos percibidos por el adjudicatario, o por el contrario, como postura la actora,
debe reputarse un concepto independiente de las cantidades generadas por el
arrendamiento. Y en el caso de ser conforme a la totalidad de las normas que rigen
el contrato, la tesis municipal, resolver en qué medida dicha suma, 400.000 euros,
quedaria afectada por la liquidacién del anticipo del régimen transitorio.
Expresamente admite la demandada en sus conclusiones finales (novena) que
ingresos obtenidos por el arrendamiento no es lo mismo que renta mensual, y en
este punto nos parece util recordar que, de acuerdo con la clausula 3.4 de las que
rigen el contrato, en relacién a su régimen juridico, es cierto que se incluye entre los
documentos contractuales, con la prelacion que sefala (subordinada a los
anteriores), la oferta del adjudicatario. Esa inclusion se hace, sin perjuicio de la
prioridad que ya se predica respecto del PCAP y del PPTP, y previamente ya se
establece que, en caso de discordancia entre el presente pliego y cualquiera de los

documentos contractuales prevalecera el PCAP.

La contestacion a la demanda insiste en que no ha habido interpretaciéon
contractual, en que en la claridad huelga la interpretaciéon y que nos hallamos ante
una actuacion administrativa estrictamente aplicativa de las previsiones
contractuales, que no seria competencia del 6rgano de contratacion, sino del 6rgano
gestor, el concejal de Comercio. Venimos todo el rato razonando justo lo contrario,
apoyandonos para ello en los propios pronunciamientos de la demandada que han
ido variando, tanto en cuanto al periodo de liquidacion a considerar, como de las
cantidades que resultaba procedente exigir, al punto de que, incluso ha sido el
propio responsable de la gestidn ordinaria del contrato, el concejal del ramo, quien
consideré que la competencia para resolver el expediente era del érgano de
contratacion. Es la clausula 11 del PCAP, la que expresamente atribuye al 6rgano de
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contratacion, la junta de gobierno local, la competencia para resolver las cuestiones
litigiosas atinentes, entre otras, a la interpretacion del contrato.

Otra prueba de que no nos hallamos en presencia de una mera actuacién aplicativa
de las previsiones contractuales, la encontramos en la circunstancia de que el
departamento de comercio hubiese primero incluido y finalmente excluido de la
base de calculo para el porcentaje del canon, los dos conceptos por importes de
40.000 y 6.000 euros, que la arrendataria se obligd a abonar a la adjudicataria
recurrente. Esta decision nos parece que encierra una actuacidn esencialmente
interpretativa de la misma naturaleza que la discutida en torno a la consideracion del
concepto de 400.000 euros.

Como bien dice la demandada en sus conclusiones finales, la obligacion de aplicar
es diferente de la potestad interpretativa, y lo que nos ensefia esta controversia es
que, por claros que le parezcan a la demandada los términos contractuales, lo que
extraemos es que se ha hecho uso de la potestad interpretativa, y para este érgano
jurisdiccional, sin descalificar su resultado sustantivo, lo que resulta patente es que
se ha articulado al margen de las previsiones normativas que establecen la
competencia y el procedimiento para su ejercicio. Respecto del ejercicio 2018,
habra existido una aplicacion estricta por el 6rgano gestor de las previsiones
contractuales y muestra de ello es que el canon se ha abonado por la actora sin
incidencias, pero respecto del periodo comprendido entre el comienzo de la relacion
concesional y el ejercicio 2017, no hubo ese automatismo, esa gestion ordinaria.

Por todo, acogeremos la demanda con el fundamento de que la resolucion
impugnada ha sido precedida de una actividad interpretativa del contrato, viciada
competencial y procedimentalmente, por los motivos ya expresados en cuanto que
se ha prescindido de la incoacién del expediente de esa clase, del tramite
preceptivo consultivo externo, y de su resolucion por parte del érgano de
contratacion. Por lo que declaramos la disconformidad a Derecho de la actuacién
impugnada, la anulamos y revocamos, con estimacion de la demanda.

SEXTO.- En lo que a las costas del proceso se refiere el articulo 139.1 LICA

establece: En primera o unica instancia, el 6rgano jurisdiccional, al dictar sentencia o
al resolver por auto los recursos o incidentes que ante el mismo se promovieren,
impondra las costas a la parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones,
salvo que aprecie y asi lo razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho o
de derecho.
Y esto es lo que resolvemos en el presente caso en atencion a dos circunstancias,
una sustantiva o de fondo, que consiste en el hecho acreditado de que la recurrente
no ha cumplido, en absoluto, con su obligacion de autoliquidar el canon
correspondiente al periodo de referencia, 2015-17, ya que entendemos que, a pesar
de las dudas interpretativas puestas de manifiesto, no hay obstaculo para que
hubiese cumplido con la cuota que entendia procedente, ante los numerosos
requerimientos que la demandada le ha dirigido al efecto. Y la segunda
circunstancia que motiva la no imposicion de costas, de caracter estrictamente
formal, es la entera concordancia con lo expresado en la conclusién final segunda
de la demandada, llamando la atencion sobre la compleja lectura y comprensién de
la demanda y sus conclusiones.

Vistos los preceptos citados y demas de pertinente y general aplicacién,
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FALLO

Estimo el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la letrada Eva
Comesana Bastero, en nombre y representacion de “Asociacion profesional de
empresarios autonomos del mercado del Progreso, de Vigo”®, frente al Concello de
Vigo, y la resolucion del 7 de febrero del 2020, del concejal del area de hacienda,
del Concello de Vigo, dictada en el seno del expediente n° 5879/106, sobre
liquidacion del canon, derivado de la gestidn indirecta del mercado del “Progreso”
que, entre otros aspectos, reclamé a la recurrente el pago de dicho canon,
correspondiente a los ejercicios 2015, 16 y 17, por el importe total de 174.546,24
euros, y que declaro disconforme a Derecho, anulo y revoco.

Sin imposicion de costas.

Notifiquesele esta sentencia a las partes del proceso, con la indicacion de que
contra ella cabe interponer recurso de apelacién, en el plazo de 15 dias ante este
mismo Juzgado, para su posterior remisién al Tribunal Superior de Justicia de
Galicia

Asi por esta mi sentencia, de la que se llevara testimonio a los autos de su razon,
quedando la original en el libro de sentencias, lo pronuncio, mando y firmo
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